Sygn. akt: KIO 306/12

WYROK
Z dnia 24 lutego 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2012 r. przez wykonawce Patrycje
Sroge prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
~SROGA” Patrycja Sroga, 41-208 Sosnowiec, ul. Jednosci 10 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Gmine Wozniki, 42-289 Wozniki, ul. Rynek 11

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Patrycje Sroge prowadzaca dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,SROGA” Patrycja Sroga,

41-208 Sosnowiec, ul. Jednosci 10 i

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr.
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce Patrycje
Sroge prowadzacg dziatalnoS¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,SROGA” Patrycja Sroga, 41-208 Sosnhowiec, ul. Jednosci 10 tytutem

wpisu od odwotania,

2.2zasadza od wykonawcy Patrycji Srogi prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,SROGA” Patrycja Sroga, 41-208 Sosnowiec,
ul. Jednosci 10 na rzecz Gminy Wozniki, 42-289 Wozniki, ul. Rynek 11 kwote 418 zi
00 gr. (stownie: czterysta osiemnascie ziotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego strony poniesione z tytutu dojazdu petnomocnikdéw na

posiedzenie.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodnicz acy:  ..ooiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 306/12

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
zamawiajacego — Gmine Wozniki (Wojewodztwo Slaskie) na remont sali widowiskowej w
Miejsko Gminnym Osrodku Kultury w Woznikach - numer postepowania GK 271.1.2012 —
wobec czynnosci zamawiajgcego podjetych w postepowaniu, wykonawca Patrycja Sroga
wniosta w dniu 13 lutego 2012 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn.
akt KIO 306/12). Odwotanie dotyczy czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy i zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy. O czynnosciach
Zamawiajgcego, wykonawca wnoszacy odwotanie (odwolujacy) zostat powiadomiony
pismem doreczonym w dniu 6 lutego 2012 r. Kopia odwofania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 13 lutego 2012 r. Ogloszenie o zamoOwieniu zamieszczone zostato w
Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 18.10.2011 r., poz. 273217. Postepowanie
prowadzone jest wedlug procedury obowigzujacej dla postepowan nieprzekraczajacych

kwote okreslong w rozporzadzeniu wykonawczym do ustawy dla robét budowlanych.

W odwotaniu postawione zostaly zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i 3, art. 22 ust. 1 pkt 2,
art. 22 ust. 31 4, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 3, 26 ust. 3, art. 36 ust. 1 pkt 5, art. 41 pkt 7,
art. 46 ust. 4a ustawy Pzp., na skutek podjetych przez zamawiajgcego Cczynnosci
wynikajacych z dokonanej oceny oferty odwotujgcego sie. Odwotujgcy wniost o
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci
wykluczenia go z postepowania i odrzucenia jego oferty, dokonanie ponownej czynnosci

badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwolujgcego sie.

Interes prawny we wniesieniu odwotania odwotujgcy wykazywat wskazujgc na
zatrzymanie przez zamawiajgcego wadium, co prowadzito do poniesienia rzeczywistej
szkody wykonawcy. W przypadku poprawnego ustalenia warunkéw w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, a takze sposobu oceny tych warunkoéw, a nastepnie prawidtowej oceny
przediozonych przez odwolujgcego dokumentdéw, zamawiajgcy nie wykluczylby go z

postepowania i nie zatrzymatby wadium w trybie art. 46 ust. 4a ustawy.

W uzasadnieniu faktycznym zarzutéw dotyczacych czynnosci wykluczenia odwolujgcego
Z postepowania, wykonawca wskazat na uzasadnienie zamawiajacego, ktéry uznat, iz

wykonawca nie spehnit warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia. Podstawg negatywnej



oceny spetnienia warunku byto ustalenie zamawiajgcego, iz w jednym przypadku wykonawca
zalgczyt referencje, ktore nie odpowiadajg zakresowi rob6t ujetych w siwz — referencja
dotyczaca Hali Milowice potwierdza wykonanie prac w innym od wymaganego zakresie.
Zamawiajacy uznal, iz wykonawca nie udowodnit posiadania wystarczajgcej wiedzy i
doswiadczenia w robotach budowlanych i instalacyjnych w obiektach o podobnym
przeznaczeniu jak przedmiot zamoOwienia. W ocenie odwotujgcego, wskazanie w siwz
wykazu oswiadczen lub dokumentéw, jakie nalezalo ztozy¢ w celu wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu oraz innych wymaganych dokumentéw, nie uprawniato do
przyjecia, iz ocena, o ktorej mowa w ppkt 6.2.2 siwz, bedzie dokonywana na podstawie
dokumentéw z ppkt 7.1.2 siwz. Zdaniem odwolujgcego, nie mozna stwierdzi¢, iz
zamawiajacy w ogéle ustalit warunek dotyczacy posiadania wiedzy i doswiadczenia.
Odwolujacy zgodnie z postanowieniami siwz (pkt 7.1.2) przedtozyt wykaz robét budowlanych
odpowiadajgcych wymaganiom zamawiajgcego, ktérych terminowe, staranne i prawidtowe
wykonanie potwierdzaty zatagczone referencje. Ponadto, na wezwanie zamawiajgcego z dnia
25.01.2012 r., odwotlujacy przediozyt uzupetnione referencje potwierdzajgce w sposob
niebudzacy watpliwosci, iz w okresie ostatnich pieciu lat przed terminem skfadania ofert
wykonat dwa zamdwienia polegajace na wykonaniu robo6t budowlanych i instalacyjnych
sanitarnych, elektrycznych oraz wentylacyjnych w obiekcie o podobnym przeznaczeniu. Opis
warunku udziatu, jak i sposobu oceny spetniania nie uprawniat do wymagania, aby zakres
dotychczasowych prac, jakimi mieli legitymowac sie wykonawcy, byt tozsamy z zakresem
rob6t do wykonania w Sali widowiskowej objetej przedmiotowym zamowieniem. Zdaniem
odwotujacego, spetniat on wszystkie warunki juz na etapie dostarczenia pierwszych wersji
przediozonych rekomendacji, dlatego nie bylo podstaw do wzywania o uzupetnienie
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Z racji zastosowania sie odwotujgcego do
wezwania zamawiajgcego i przediozenia ponownie, uszczego6towionych dokumentéw
rekomendacyjnych brak bylo, po pierwsze — przestanek do wykluczenia odwolujgcego z
postepowania okreslonych wa art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, a po drugie — zatrzymania wadium
dokonanego na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy. Lakoniczne uzasadnienie faktyczne
wykluczenia odwotujgcego z postepowania wykracza poza ramy zakreslone w siwz i nie
tlumaczy w wystarczajgcym stopniu motywow dziatlania zamawiajgcego uniemozliwiajac
przesledzenie logicznego procesu myslowego, jaki legt u podstaw decyzji zamawiajgcego.
Zamawiajacy nie miat podstaw do zatrzymania wadium dokonanego na podstawie art. 46
ust. 4a ustawy, ktérego to przepisu nie nalezy poddawac¢ wykladni rozszerzajacej, na co
wskazuje powotane orzecznictwo KIO. Odwotujacy przywotat tezy z orzeczen, ktére
zaprzeczajg mozliwosci zastosowania przepisu, w sytuacji, kiedy wykonawca ziozyt
dokumenty, nawet takie, ktore nie potwierdzatyby spetniania warunku udzialu w

postepowaniu lub zawieratyby biedy.



W dniu 20 lutego 2012 r. (na podstawie zawiadomienia/wezwania przekazanego przez
zamawiajgcego wykonawcom pocztg w dniu 14.02.2012 r.) do postepowania odwotawczego
przystapit po stronie odwotujgcego sie wykonawca Wojciech Konig (Przedsiebiorstwo
Handlowo Remontowo Budowlane ECCO-SYSTEM Wojciech Konig).

Stanowisko 1zby

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazac, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaty przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
Z uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009

r., Nr 223, poz. 1778), zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

W zwigzku 2z wniesiong przez zamawiajgcego opozycjag wobec zgloszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego sie - wykonawcy
Wojciecha Koénig, Izba uwzgledniajac okolicznosci podnoszone przez zamawiajgcego,
uznata opozycje za zasadng i odmoéwita udzialu w postepowaniu odwotawczym
zglaszajgcemu  przystgpienie. lzba uwzglednia opozycje, jezeli zglaszajacy jq
uprawdopodobni, ze wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
strony, do ktorej przystapit (art. 185 ust. 4 ustawy Pzp). W ocenie sktadu orzekajacego Izby,
w sytuacji kiedy zgtaszajacy przystgpienie utracit status wykonawcy, nie moze on skutecznie
staC sie uczestnikiem postepowania odwotawczego. W szczegoélnosci, majac na uwadze
tresC przepisu art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, nalezy uznag, iz przystgpienie do postepowania
odwotawczego moze zgtosi¢ jedynie wykonawca. W orzecznictwie, w tym rowniez sgdowym,
wskazuje sie na utrate statusu wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w
sytuacji, kiedy podmiot nie wnosi srodkéw ochrony prawnej na czynnosé¢ odrzucenia jego
oferty, czy tez wykluczenia z postepowania (tak SO w Piotrkowie Trybunalskim Il Ca 9/11 z
17.02.2011 r., SO w Warszawie V Ca 307/09 z 02.04.2009 r.), co pozbawia go réowniez
interesu w uzyskaniu zamowienia i czyni nieskutecznym dalsze wnoszenie srodkoéw ochrony
prawnej. Nalezy zauwazy¢, iz dla skutecznego wniesienia opozycji wobec przystgpienia
wykonawcy, wystarczajgce jest uprawdopodobnienie braku po stronie wnoszacego
przystapienie, interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktérej przystapit.
Izba ustalifa, iz zgtaszajacy przystapienie nie wnidst odwotania na czynnosé wykluczenia go

Z postepowania, o ktérej zostat powiadomiony pismem doreczonym w dniu 7 lutego 2012 r.,



a tym samym utracit status wykonawcy, wykluczajac swéj dalszy udziat w postepowaniu, w
tym réwniez w postepowaniu odwotawczym. W tej sytuacji, nie byto konieczne nawet
uprawdopodobnienie braku interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$c¢ strony, do ktorej
przystapienie zostato zgtoszone, gdyz w momencie, w ktérym zostato ono wniesione do Izby
podmiot nie miat legitymacji czynnej, ktéra wigze sie z posiadaniem statusu wykonawcy w

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W dalszej kolejnosci Izba nie stwierdzita, aby w odniesieniu do przedmiotowego
odwotania zachodzita przestanka jego odrzucenia wskazana w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp

i rozpoznata odwotanie merytorycznie po przeprowadzeniu rozprawy.

Izba uznata, iz odwolanie pomimo zasadnosci podnoszonych zarzutow podlegato
oddaleniu, gdyz czynnos¢ oceny spelnienia warunku udzialu w postepowaniu oraz
zatrzymania wadium nie naruszala interesu wykonawcy w uzyskaniu zamdwienia, a takze

nie miata wptywu na wynik postepowania.

Zakresem zaskarzenia objete zostaly czynnosci zamawiajgcego polegajace na
wykluczeniu odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 5 ustawy, a takze zatrzymania wadium, ale réwniez dodatkowo odwotujacy
kwestionowat prawidtowos¢ opisu sposobu oceny spetniania warunku udzialu w
postepowaniu, jak i opisu samego warunku, a takze czynnos¢ wezwania odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw. Majac na uwadze uptyw terminu do wnoszenia srodkow ochrony
prawnej wobec postanowieh siwz (ogloszenia), czy tez wezwania do uzupelnienia
dokumentéw, Izba dokonata merytorycznej oceny zarzutu naruszenia ar 24 ust. 2 pkt 4, art.
89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 46 ust. 4 a ustawy Pzp.

Izba uznala, iz zamawiajgcy nieprawidlowo ocenit dokumenty zlozone przez
odwotujgcego na potwierdzenie speinienia warunku udziatlu w postepowaniu dotyczgcego
wiedzy i doswiadczenia, co w konsekwencji réwniez prowadzito do stwierdzenia braku
podstaw do odrzucenia oferty odwotujacego, jak i braku podstaw do zatrzymania wadium.

Zamawiajacy w siwz wymagat od wykonawcédw wykazania doswiadczenia w wykonaniu
co najmniej dwdch zamdwien polegajacych na wykonaniu robét budowlanych i instalacyjnych
sanitarnych elektrycznych oraz wentylacyjnych w obiekcie o podobnym przeznaczeniu (sala
widowiskowa, kinowa, teatralna) — pkt 7.1 ppkt 2 tabeli, str. 4 siwz. W ramach udzielanych
odpowiedzi na pytania wykonawcdw zamawiajgcy jedynie wyjasniat watpliwosci zwigzane z
ustaleniem czy wskazywane w pytaniach obiekty mogty by¢ uznane za obiekty o podobnym
przeznaczeniu, a zadne z pytan skierowanych do zamawiajgcego nie dotyczyto wyjasnienia

zakresu robét, jakie miatyby by¢ na tych obiektach wykonane.



W ofercie odwolujacy wykazat sie dwoma robotami prowadzonymi na obiektach
odpowiadajacych pod wzgledem przeznaczenia przedmiotowi zaméwienia, jakim jest sala
widowiskowa, wskazujgc w wykazie roboty budowlane wykonane w ramach realizacji
zadania ,Modernizacja elewacji obiektu Hala Milowice” (lata 2008-2009 o tacznej wartosci
2.129.597,63 zt.) oraz ,Zmiana Aranzacji Wnetrz Pomieszczen w budynku Teatru Zagtebia”
(2008 r., o wartosci 786.465,35 zt). W tresci zatgczonych referencji potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie prac zostaly réwniez wskazane zakresy robét, ktére obejmowaly:
termomodernizacje elewacji, wymiane stolarki okiennej, roboty budowlane towarzyszace —
budowa klatki schodowej ewakuacyjnej, roboty brukarskie, itp., roboty w branzach
instalacyjnych (Hala Milowice) oraz roboty budowlane wykonczeniowe i konstrukcyjne,
instalacje wodno-kanalizacyjna i c.o., instalacje elektryczng (Teatr Zagtebia).

Zamawiajacy pismem z dnia 25.01.2012 r., zwrécit sie do odwotujgcego o uzupetnienie
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dokumentéw — referencji, ktére zdaniem zamawiajgcego
nie odpowiadaly zakresowi robét ujetych w siwz, poniewaz nie wynika z nich aby byly
wykonywane prace z zakresu wentylacji (Teatr Zagiebia) oraz dotyczg innego zakresu robét
od wymaganego (Hala Milowice). Wykonawca przediozyt zamawiajacemu uzupetnienia
zlozonych referencji pozyskane od ich wystawcow, w ktérych potwierdzono odpowiednio:
wykonywanie prac z zakresu wentylacji w pomieszczeniach sanitarnych wraz z
zamontowaniem wentylatoréw dachowych (Teatr Zaglebia), a takze zakres robot
budowlanych przy budowie klatki schodowej na obiekcie Hala Milowice (brukarskie,
malarskie, zabudowy gipsowo-kartonowe, roboty plytkarskie, elektryczne, oporeczowanie)
oraz wykonanych instalacji (c.0., wentylacji mechanicznej, elektrycznej, wodno-
kanalizacyjnej).

Zamawiajacy w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu odwolujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. wskazal, iz referencje dotyczace Hali Milowice
potwierdzaty wykonanie innego od wymaganego w siwz, zakresu rob6t i na tej podstawie
uznat, iz wykonawca nie udowodnit posiadania wystarczajacej wiedzy i doswiadczenia w
robotach budowlanych i instalacyjnych w obiektach o podobnym przeznaczeniu jak

przedmiot zamoéwienia.

W oparciu 0 poczynione ustalenia faktyczne, lzba uznata, iz zamawiajgcy dokonat
oceny doswiadczenia odwolujgcego na podstawie dodatkowych, nie wynikajgcych z opisu
sposobu oceny spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu, kryteriow dotyczacych zakresu
wykonanych robot/instalacji. Z opisu zawartego w pkt 7.1 ppkt 2 tabeli na str. 4 siwz., nie
wynika obowigzek wykazania sie pelnym zakresem robdét/instalacji, odpowiadajacych
przedmiotowi zamoéwienia, a do czego zmierzata argumentacja petnomocnika prezentowana

na etapie postepowania odwotawczego. W pierwszej kolejnosci nalezalo wskazac, iz



zamawiajacy byt uprawniony i zobowigzany do przeprowadzenia oceny zadanych
dokumentéw, w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawcow warunku udzialu w
postepowaniu. Nie ma racji odwotujacy twierdzac, iz opis sposobu oceny spetniania warunku
uprawniat jedynie do oceny wiedzy i doswiadczenia wykonawcoéw na podstawie ztozonych
oswiadczen. Nie budzito watpliwosci, iz zamawiajacy wymagat przedtozenia wykazu robot
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, w celu wykazania spetniania
warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, na co wskazuje tres¢ pkt 7 siwz (str.
4). Okolicznos¢, iz zamawiajacy przy opisie zadanych dokumentow, doprecyzowat tresc
warunku, przez dookreslenie koniecznego doswiadczenia, nie wptywata na wigzacy
charakter postanowien siwz. Niezaleznie od wadliwosci argumentacji odwotujgcego w tym
zakresie, jego dalsze wywody dotyczace wykazanego doswiadczenia nalezato podzieli¢, jako
stuszne. Izba uznala, iz zapisy siwz nie precyzowaly konkretnie rodzaju roboét, zawieraly
bowiem jedynie odwotanie sie do poszczegdinych branz, co nie wykluczato wykazania sie
robotami i instalacjami wykonywanymi w jakiej$ czesci obiektu, w tym na przyklad przy
budowie klatki schodowej, stanowigcej cze$¢ skladowag budynku. Skoro w ramach
wykonywania modernizacji elewacji obiektu byly réwniez wykonywane rézne instalacje,
odpowiadajgce opisanym przez zamawiajgcego (podobnie jak przy niekwestionowanym
przez zamawiajgcego remoncie Teatru Zagiebia), nie bylo podstaw do odmowy spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu, tylko dlatego, iz zakres prac dotyczyt zewnetrznego
elementu obiektu, a nie wykonania pelnego remontu. Zamawiajgcy nie kwestionowat
charakteru obiektu — hali sportowej, na ktorym byly wykonywane prace budowlane i
instalacje, co przy braku szczegétowych wymagan odnosnie rodzaju i zakresu wykonanych
robot, prowadzi¢ powinno do pozytywnej weryfikacji doswiadczenia odwotujacego,
wykazanego zlozonymi w ofercie i uzupelnionymi w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
dokumentami. Na marginesie nalezy rowniez zastrzec, iz skltadane referencje nie musiaty
zasadniczo zawiera¢ szczego6towego opisu wykonanych prac, a wystarczajgce byto zawarcie
informacji pozwalajacych na identyfikacje robét wskazanych w wykazie wraz z ocene
sposobu ich wykonania. W sytuaciji, kiedy tre$¢ wykazu nie byta wystarczajgco szczegotowa
pod wzgledem opisu rodzaju rob6t, zamawiajgcy przede wszystkim powinien zadac
uzupeltnienia wykazu rob6t o konieczne informacje pozwalajagce na przeprowadzenie oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Poniewaz rodzaj robét zostat jednak opisany w
tresci referencji, stanowity one nie tylko potwierdzenie nalezytego wykonania prac, ale
réwniez stanowity zrodto informacji o ich rodzaju. Izba uznata, iz zamawiajacy nie naruszyt
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp., wzywajac odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w zakresie
koniecznym do potwierdzenia posiadania wymaganego doswiadczenia w wykonaniu robot
budowlanych i instalacyjnych sanitarnych, elektrycznych oraz wentylacyjnych w obiekcie o

podobnym przeznaczeniu.



W tych okolicznosciach czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego z postepowania zostata
dokonana z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z brakiem spetnienia
przestanek do jego zastosowania. W konsekwenciji, rowniez odrzucenie oferty odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nie znajdowato uzasadnienia.

Przy braku podstaw do wykluczenia odwotujgcego z postepowania, zamawiajgcy nie
byt rowniez uprawniony do zatrzymania wadium tego wykonawcy na podstawie art. 46 ust.
4a ustawy Pzp. Odwotujac sie do orzeczenia Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia
03.02.2011 r., sygn. akt XIX Ga 545/10, nalezy wskazac, iz sankcja zatrzymania wadium
znajduje zastosowanie, tylko woéwczas, gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego, nie ztozy dokumentow wskazanych w Rozporzagdzeniu Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. nr
87 poz. 605). I1zba podziela wywody zaprezentowane w uzasadnieniu tego wyroku, w ktorym
wskazano, iz tylko nie zlozenie dokumentéw nie czyni zados¢ wezwaniu zamawiajgcego,
uprawniajgc do zatrzymania wadium, natomiast ztozenie dokumentow, ktére w ocenie
Zamawiajgcego nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, nie stanowi
przestanki do zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Jak ustalono w
toku rozprawy, Zamawiajacy zwrocit sie do wystawcy gwarancji ubezpieczeniowej nr
903002382911 z 19.01.2012 r. — Sopockiego Towarzystwa Ubezpieczen ERGO Hestia S.A.
z siedzibg w Sopocie o wyptate kwoty wadium, ktéra nie zostata mu przekazana do dnia
rozprawy. Zamawiajgcy oswiadczyt, iz otrzymat telefonicznie informacje o odmowie wyptaty
wadium. W ocenie lIzby, zwrécenie sie przez zamawiajacego 0 wyptate Swiadczenia
stanowito czynnos¢ zatrzymania wadium, jednak majac na uwadze okolicznos¢, iz kwota nie
zostala przekazana na rachunek bankowy zamawiajacego, Izba uznala, iz nie bylo podstaw

do nakazania zamawiajgcemu dokonania zwrotu niestusznie zatrzymanego wadium.

Niezaleznie od stwierdzenia zasadnosci podnoszonych zarzutéw, Izba uznata, iz
odwotanie podlega¢ winno oddaleniu, gdyz czynnosci zamawiajgcego dokonane z
naruszeniem przepiséw ustawy Pzp nie prowadzity do naruszenia interesu odwotujgcego w
uzyskaniu zamowienia, jak rowniez nie miaty wptywu na wynik postepowania.

W szczegdblnosci nalezatlo uwzgledni¢ okolicznosé, iz oferta odwotujacego byla ofertg
najdrozsza sposrdd ziozonych w tym postepowaniu ofert. Zgodnie z kryterium oceny ofert —
cena (waga 100%), przywrécenie oferty odwotujacego do postepowania nie wpltynetoby na
zmiane jej pozycji w taki sposdb, aby odwotujacy mogt uzyskac przedmiotowe zamowienie, a
tym samym czynno$¢ zamawiajgcego faktycznie nie powodowat naruszenia interesu
wykonawcy w uzyskaniu zamdwienia w tym postepowaniu. Ustalenie wystgpienia szkody po

stronie odwotujgcego wywotanej zatrzymaniem wadium, stanowi odrebng od interesu w



uzyskaniu zamowienia przestanke wskazang w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Brak wykazania
wplywu naruszenia przepisOw ustawy na interes wykonawcy w uzyskaniu zamowienia,
zgodnie z jednolitym stanowiskiem prezentowanym tak w orzecznictwie Izby, jak i
orzeczeniach Sadow Powszechnych, prowadzi¢ musi do oddalenia odwotania, z uwagi na
niewypetnienie materialno-prawnej przestanki wniesienia odwotania, zawartej w art. 179 ust.
1 ustawy Pzp. Przyktadowo powota¢ mozna wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z dnia
17.10.2008 r., sygn. akt XXII Ga 308/08, gdzie w ktérym uznano, iz w sytuacji, kiedy pomimo
zgtoszonych zarzutdbw naruszenia prawa zamoéwien publicznych, ich uwzglednienie nie
spowoduje, iz odwotujacy/skarzacy uzyska szanse na wygranie postepowania, jego
odwotanie/skarga podlega¢ bedzie oddaleniu wobec braku wykazania zaistnienia lub
mozliwosci uszczerbku jego interesu prawnego. Pomimo zmiany stanu prawnego,
orzeczenie to nadal zachowuje swojg aktualno$¢ w obecnym ksztalcie przepisu art. 179 ust.
1 ustawy, Pzp, zawierajgcym przestanke do wnoszenia srodka ochrony prawnej, ktorej

spetnienie poddawane jest ocenie przez Izbe na etapie oceny merytorycznej zarzutow.

Izba, ponad stwierdzenie braku naruszenia interesu odwotujacego w uzyskaniu
zamdwienia uznala, ze opisane powyzej haruszenia przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89
ust. 1 pkt 5 i art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, nie mialy i nie mogg mie¢ istotnego wptywu na wynik
postepowania, w ktérym zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
Przywr6cenie do oceny oferty odwotujgcego nie zmienitoby tego wyniku, gdyz oferta
wybrana byfa ofertg tansza od oferty odwotujgcego, a zatem nie mozna byto stwierdzic, iz
wykluczenie odwolujgcego z postepowania, odrzucenie jego oferty, czy tez zatrzymanie
wadium, miato istotny wptyw na wynik postepowania. W oparciu o ustalone kryteria oceny
ofert, oferta odwotujgcego mogtaby zosta¢ sklasyfikowana dopiero na szostej pozycji, w
rankingu ofert nie podlegajacych odrzuceniu. Istotnego wplywu na wynik postepowania nie
mogta mie¢ réwniez sama czynnos¢ zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp., bedgca wynikowa dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci oceny oferty
odwotujgcego. W ocenie sktadu orzekajacego, nie mozna ustali¢ istnienia zwigzku pomiedzy
czynnoscig zatrzymania wadium a ustaleniem wyniku postepowania, co hiezaleznie od
wadliwosci decyzji zamawiajgcego nie mogto prowadzi¢ réwniez do uwzglednienia odwotania
w tym zakresie. I1zba jedynie wskazuje w oparciu 0 poczynione wczeshiej rozwazania, iz nie
zostata wypetniona ustawowa przestanka zatrzymania wadium, o ktorej mowa w art. 46 ust.
4 a ustawy Pzp., gdyz wykonawca ha wezwanie zamawiajgcego uzupehnit zadane

dokumenty, potwierdzajgce spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

W tej sytuacji, odwotanie na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy podlegato oddaleniu.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9
oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i 8 5 ust. 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zasadzita od
odwotujagcego na rzecz zamawiajgcego kwote stanowigcg uzasadniony koszt strony
poniesiony z tytutu dojazdu petnomocnikéw na posiedzenie Izby i ich powr6t, wykazany
zlozonymi przed zamknieciem rozprawy rachunkami (bilety za przejazd pociggiem). Izba nie
uwzglednita wniosku petnomocnika zamawiajacego o zasadzenie kosztéw poniesionych z
tytutu jego wynagrodzenia z uwagi na niewykazanie tych kosztéw za pomoca wymaganych

rachunkow.

Przewodnicz acy:  ..oooiiiiiiii
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